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o ESTADO,DEDIREITOE O DIREITODEACÃO,
(A EXTENSÃODOSEUEXERCíCIOc=:)
EGAS DIRCEUMONIZ DE ARAGÃO {U}
1. t evidentea conotaçãoentre"Estadode Direito"e "direito
de ação".Manifesta,portanto,a exatidãodo raciocínioque orientou
a elaboraçãoda agendada Conferência,aOIincluiro temaentreos
quedevemserdebatidos.
Casoé, contudo,de fixardesdelogo algumasdelimitações,aptas
a facilitarama compreensãodas idéiasa seremdesenvolvidas.
2. Em primeiro lugar, não é possívelultrapassar-lheas pro.
porções,pois tratardess,eassuntosob todos os aspectosimplicaria
empassarem revistao próprioDireito Processual.Bempercebendo
e5s'adificuldade,osorganizadoresdo temárioreduziram..noà extensão
do seuexercício.
Em segundolugar,parecea,certadoexc/uir01aspectoprocessual
penal,por diversosmotivos:a) faltaao autorconhecimento,autorida-
dee experiênciaparaviagensde longocurso;o bom sensolhe reco.
mendamanter-s'ena cabotagemdo processocivil; b}no plano penal,
aforaa garantiado habeascorpus,que, para o objetivovisado,será
suficientementeabordada,o mai5i,nteressantenão é a "extensãode
seu-exercício",(do ânguloque, em seguida,irá ser 'analisado),pois
isso incumbeao Estado.,ressalvadaspoucasexceções(as im.propria-
mentedenominadasaçõesprivadas),masoutro aspectodessareali.
dade:o direitode defesa;c) nãocareceo Estadode que se lhe asse-
gureo direito de açãono âmbitopenal, pois não costumaele enca-
bular-sedeexercê-Io, atém'esme.de -exceder-senisso;conviriaexa-
minar, isto sim, -a garantiade que o indivíduodeve desfruta,r,de
sofrera açãopenalem juízo, sujeitaao processoe às suasfor:mas,
que lhe cons'tituemgarantiaevidente,mas que deve ser matéria
paraoutra oportunidade.
Emterceirolugar,o trabalhoversarásobreduasdentreas, atual.-----------
(*) Teseapresentadaà VII ConferênciaNacionalda Ordem dos Advogadosdo BrasiL
(**) ProfessorCatedráticode Direito ProcessualCivil da U.F.Pr. .
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mente,chamadascondiçõesda aç,ão,(Códigode P.roces,soCivil,artigo
267, inc.VI): a possibilidadejurídicado pedidoe a legitimidade'ativa
para agir, investigando-se,assim,a extensãodo exercíciodo direito
de açãodo ângulodo indivíduo,paraquemconstituigarantiaconsti-
tucional.Fica'ráde lado a outraccndição,o interessede agir, sobre
a qual nãorecaisuspeitade ensejardificuldadesa essetítulo.
. Emquartolugar,tendoemvis,ta suatambémevidenteimpor-
tância,será tratadoo crucialproblemada lentidãoprocessual,pois,
comodizia Bacon,se a injustiçada sentençaa faz azeda,a demora
torna-aamarga.
Por fim, emquinto lugar,serãoabo'rdadosalgunsaspectoscola-
terais,masintegradosno enunciadoproposto,quaissejam:a efetivi.
dade do resultadodo exercíciodo direitode ação,no que concerne
à indispensabilidadeda atuaçãode advogadose juízes,semos quais
tudOI'cairiano vazio. Disso resultaa conveniênciade passaruma
vistad'olhospelaassistênciajudiciáriae a preparaçãointelectualdes-
sesprofissionais.
3. Durantecercade dois milêniospreva!eceua conceituação
romanado direito de ação,tido como imanenteao próprio direito
materialfeito valeratravésdo,processo.Sãodenominadasimanenti~
tas,ou dvilistas(pelopreponderantepapeldo DireitoCivil),as teorias
a esserespeito,desenvolvidasà sombrade conhecidadefiniçãoex-
postapelo jurisconsultoCelso:adio autemnihil aliud est,quam ius
persequendiudicioquodsibi debetur(a açãonadamaisé do que o
direitode alguémde perseguirem juízoo que lhe é devido)('Diges-
to', 44, 7,51).
CélebrepolêmicatravadaentreWindscheide Muther,ao inidar-
se a segundametadedo séculoXIX (l), serviuparailuminaro assun-
to, que passoua ser enxergadopor outrosângulos,e desencadear
fervilhante,revisãodo conceitoromano,o qual cedeulugar a novas
doutrinas,conhecidascomo autonomistas,que, desvinculando-odo
direitomaterial,atribuiramao direitode açãovidaprópria.
. Essapolêmicateveduplo merecimento,pois, alémde vers'ar
sobreo ccnceitoda ação,tambémagitououtrotemade granderele-
vo: suapertinênciaao ramopúblicodo Direito,por caberao Estado
prestara tutelajurisdicional,direi,toesteexercidocomexdusividade,
masque constituium deverestatalparacomos jurisdicionados,ao,s
quais não lhe será lícito sonegaro correspondentedireito de exigir
a prestaçãodesseencargo.A açãopassoua ser inc!uídaentre os
chamadosdire'itosp,úb:icosubietivos.
------------
1 v. 'PolêmicaSobreIa "Actio",trad.TOMÁSA. BASSHAF,BuenosAires,1974.
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Em tornodo conceitode açãopropriamentedito, surgiram,en-
tão, diversasteorias,que podemser agrupadas,grossomodo, em
duasgrandescorrentes:a dos juristasque vinculamo direitode ação
ao resultadoproporcionadopela sentença(teoriado direito concreto
de agir: não temaçãoquemnãotemdireito),e a dos que o desvin-
culamdo resultado-final (teoriado direitoabstratode agir: podeter
açãoquempodenão terdireito).Dentreaquelassobressaia de Chio-
venda, que qualificavaa ação como mero poder jurídico, incluído
entre os chamadosdireitos prestativos,merecendoreferênciapelo
muitoque influiu no pensamentojurídicomoderno,conquantotenha
tidopouquíssimoseguidores.e)
4. o Códigode ProcessoCivil em vigor (e,de certomodo,o
anteriorjá chegaraa resultadoidêntico),adota,dentretodos,o con-
ceitoexpostopor Liebman,fruto de largameditação,cujo ápicefoi
atingidocoma aulaproferidaa 24 de novembrode 1949,na Univer-
sidadede Turim.(3)
5. ConformeexpõeLiebman,a açãoé direito- (consideraele
irrelevanteo debate.emtornode saberse se tratade "direito"ou de
"poder jurídico")- absrtrato,istoé, paraassegurara a~guémo seu
exercício.deve-seabstrairde ter essealguém,ou não,direito (mate-
rial), ou seja, de ter, ou não, razãoquando ingressaem juízo pois
somentea sentençadefiniráesseaspecto.
Mas não é um direito incondicionadode mero acessoaos tri-
bunais,que possaser exercidopor qualquerum,semquaisquerlimi-
taçõesiao.contrário,paraque seja possívelexercê-Iodeveráo inte-
ressadopreenchertrês requisitos,as chamadascondiçõesda ação,a
saber:possibilidadejurídicado pedido, legitimidadepara a causae
interesseprocessual.
Segue-seque nãoserácabívelexercero direitode ação(ocorrerá
a chamadacarência.da ação),por quemnão preencheressestrês re-
quisitos.
6. Sem divergir de noçãocemo essa,EduardoCouture,que
tinha agudavisãodas conotaçõesconstitucionaisdo Direito Proces-
sual, trouxe ao debateoutrodetalhe,só maistarde valorizadopor
juristasda Europacontinental:a implicaçãoccnstitucionaldo direito
de ação,motivode, nele,ter destacado papel que o indivíduode-
-----------
2 v. IILa Acción en el Sistemade Ias Derechos",in IIEnsayosde DerechoProcesalCivil,trad.
SANTIAGO SENTfSMEtENDO, BuenosAires, 1949,1/3.
3 IIL'Azione Nella Teoria dei ProcessoCivile/, in"Problemi dei ProcessoCivile", Nápoles,
1962,pág. 22.
-- -------
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sempenha,aproximando-o,por isso, do direito de petição,o que
lhedá relevoímparno.estadodedi'reito.(4)
'Essatese,que logochamoua atençãodo MinistroCastroNunes,
grandepublidstabrasileiro,pois "superaas idéiasclássicasno plano
processual",(5),começaa serfestejadana I,tália,comose observano
Hvrode luigi Paolo Comoglio,que a considera"sugestiva".(6)
7. Nos paísesanglo-saxônicos,asi!mplicaçõesconstitucionais
dodireitodeaçãocedovieramàtona.Foio quesucedeuna Inglaterra
e nosEstadosUnidosda Américado Nortecoma cláusu,lad:uepro..
cessof law,queremonta,comessadesignação,aoSéculoXIV e figu-
ranasEmendasden.OsVe XIV à ConstituiçãodosEstadosUnidos.
Pontesde Mirandarefere-seà Constituiçãode 1819de Würten-
berg,cujo.§ 95 é exemplode textopratetorda "pretensãoà tutela
jurídica".(7)
A DeclaraçãoUniversaldos Direitosdo Ho,mem,aprovadapela
AssembléiaGeral das NaçõesUnidasa 10 de dezembrode 1948,
contemplouo direi,tode açãonestestermos:todapessoatemdireito,
emcondiçõesde plena igualdade,de serouvidapublicamente com
justiçapor tribunal independentee imparcial,para a determinação
de seusdireitose obrigaçõesou parao examede qualqueracusação
contraela em matériapenal.
8. No Brasil,contudo,foi apenasatravésdo § 4.° do. artigo
141da Constituição.de 18de setembrode 1946que a matériaatingiu
relevoconstitucional,emborahajaquem:tenhapretendidoidentificá-
Ia no artigo 179, incisoXII, da Constituiçãodo Império.(8)
Conquantona AssembléiaConstituintesurgissemopositoresà
sua introdução,no texto (HermesLima,por exemplo),fundadosem
que seria dedutíveldos demaisprincípiosconstitucionai~e a esse
------------
~ V. "Fundamentosdo Direito ProcessualCivil", trad. RUBENSGOMES DE SOUZA, São Paulo,
1946,págs. 41 e segs.; "Las GarantiasConstitucionalesdei ProcessoCivil", in "Estudios d.
DerechoProcesalCivil", BuenosAires, 1948,1/29. Emboranão seja possível dizer que haja
chegadoa conc!usões imilaresàs de COUTURE,é interessantenotar que a SupremaCorte
do Japão, a 6 de julho de 1960,analisandoo texto constitucionalque assegurao direito de
acessoaos tribunais,afirmcu que "a Constituiçãoreconheceo Direito de Petiçãode Julga-
mento como um direito humano fundamental" (YASUHEJ TANIGUCHI, in "Fundamental
Guaranteesof the Partiesin Civil Litigation",coletâneasob direçãode MAURQ CAPPElLETTI
e DENISTALLON,Milão, 1973,pág. 578).
5 V. "Do Mandadode Segurança",2.a ed., (a l.a é de 1937-,Rio, 1948,n.o 22, pág. 51, nota
n.020.
6 "La GaranziaConstituzionaleDell'Azione ed 11ProcessoCivile", Pádua, 1970, pág. 75 e
notan.O110.
7 "Coment.riosà Constituiçãode 1946",3.aed., Rio, 1960,IV/418.
8 ALCINO PINTO FALCÃO, "ConstituiçãoAnotada", Rio, 1957, 11/67.
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pensam'entohajamaderidoalgunsdentreseusintérpretes(9),a maio-
ria preferiu conservá-Iana declaraçãode direitos, cabendoa Prado
Ke!ly,em debatecomAgamenonMagalhães,a primaziada emenda
de redaçãocujosdizeres,de entãopara cá, vêmsendo reproduzidos
riascartasubseqüentes.(1°)
Pontesde Miranda,emprimeirolugarC1),e José FredericoMar-
ques posteriormente(12),nele identificaramexpressaproteçãoao
exercíciodo direitode ação,assuntoretomado.,recentementepor Ada
PellegriniGrinover (13).Juízese tribunais,porém, pare<:emnão lhe
terdado m-aiorimportância,comolamentaestaúltima-C4),talvezpor-
que - a observaçãoé de Pontes- sofressemos efeitosde terem
formadosuamentalidadeem períodosdita-toriaisC5),ou de a estes
terem-naamoldado.O mesmonão se poderiadizer dos que, na Re-
públicavelha, esforçaram-sepor dilataro âmbito.do habeascorpus
paramelhorlutelardireitosindividuaisatrav-sdo direitode ação.
9. Apesar de referir-seà lei, o dispostono § 4.° do, hoje,
artigo 153 da Constituiçãopoe -emrelevoa garantiado direito de
açãonãoapenasemfacedo PoderPúblico,que é o primeiro-destina-
tárioda norma,mas de todosquantos,de qualquermodo, possam
quererimpedi-Io.equesea lei nãopode,nenhumatoou autoridade
de menorhierarquiapoderá"excluirda apreciaçãodo Poder Judi-
ciárioqualquerlesão.de direito individual".Ademais,a proteçãonão
sedestinaa assgeuraro exercíciodo direitode açãosomentequando
a pretensãoé endereçadacontrao Estado,mas tambémquandoo
é contraqualquerpessoa,jurídicaou física.
Quantoa esseaspectoseriaadequadoinvestigaravalidadep~
rante a normaconstitucionaldo comportamentodas instituiçõesde
crédito,a começarpelasoficiais,que exigemde seusclientescerti-
dõesnegativasdos distribuidoresde processosdveis, exercendoes-
tranhapressão,que levaa concluir-sesó deveremter livre acesso.ao
créditopessoasque não litigam.Emmuitasocasiõespoderásuced-er
de o interessadona operaçãofinanceiraver-secompelidoa sacrificar
seudireito,para não ficar comprometidodiantedos banqueiros,o.u
não encontrarfechadasasportasde seusestabelecimentos.
_o.._0-_._-----
9 PINTO FALCÃO, ob. e loc. cit.; EDUARDOESPfNOLA, "Constituiçãodos EstadosUnidos
do Brasil", Rio, 1952, 11/552.553.
10 V. JOS~ DUARTE, "A ConstituiçãoBrasileirade 1946",Rio, 1947,111/16-21.
11 "Comentáriosà Constituição",ob. cit., IV/418.
12 "0 Artigo 141, § 4.0, da ConstituiçãoFederal", in "Revista de Direito ProcessualCivil"
São Paulo, 1960,11/13.
13 "A GarantiaConstitucionaldo Direito de Ação e sua Relev&nciano ProcessoCivil", São
Paulo, 1972.
14 "Os Princípios Constitucionaise o ProcessoCivil", São Paulo, 1975, pág. 146.
15 "Comentáriosà Constituição",ob. cit., IV/415-416
..
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Deve considerar-seexcluída pela norma constitucional até mes-
mo a possibilidade de as partes avençarema inacionabilidade de
qualquerpretensão(16),pois asgarantiasindividuaisdevemser tidas~
ccrmodireitos indisponíveis sob esse aspecto, conquanto Ihes seja
lícito instituirem juízo arbitraI, cujo epílogose desenrolaperanteo
próprio Poder Judiciário (Código de Processo Civil, artigos 1.098/
1. 102),acatada norma constitucional,.que, por outro lado.,não ini-.,11)
be a autocomposiçãoou mesmo a inércia da parte.
10. Visto que o exercíciodo direito de açãe.não é incondicio- ,
nado, convém examinar o reflexo dos dois a,pontados requisitos SO-t g
bre a extensãode seu exercício,consideradaa regra constitucional.
Ao falar de possibilidade jurídica, Chiovenda identificava-acom
"a existênciade uma vontade de lei que assegurea alguém um bem
obrigando o réu a uma prestação"(17),assimautorizando interessa-
do a formular a pretensão. Em outro livro, esclareceuque, por ine-
xistir na Itália preceito igual ao do artigo 1.° do Código. Civil Suíço
(18),a pré-exis.tênciada vontadeconcretada lei, istoé, da regralegal
autorizadora,é essencialao exercíciodo direitode ação;semela não
há possibilidadejurídica. (19)Sua idéiacasariacom a interpretação,
ao pé-da-~etía,de.dispostono § 2.° do ar!tigo153 da Constituição
("ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senão em virtude da lei"). (2°)
11. Liebman conservou a idéia chiovendiana, quanto ao nú-
cleo, definindo a possibilidade jurídica como lia admissibilidade em
abstrato do pronunciamentopretendido"segundoas normas vigentes
no ordenamento jurídico nacional". (21)Mas, simultaneamentedá a
entenderque tal condiçãodeverá ser confrontadacomo ordenamento
jurídico positivo não. para, nele, localizar a norma permissiva do
exercíciodo direitode ação, mas,istosim,paraexaminarse nenhum
texto legal o exclui no casoconcreto,como parecedecorrerdestas
palavrasde críticaà opinião de Redentti:"0 auto.ré livre de configu-
rar sua demandacomomelhorse aprouver,desdeque o pronuncia-
mentopretendidonãoseja,em abstratoinadmissível(comoseriauma
------------
16 o assuntoé bastantecontrovertidona Alemanha,como observaNICOlà TROCKER ("Pro-
cessoCivile e Ccstituzicn~le",Milão, 1974,pág. 184, nota n.O 42), citandovários autores
a respeito.
17 "Instituisõesde Direito ProcessualCivil", trad. J. G. MENEGAlE, 2.a ed. bras., São Paulo,
1965,§ 3.0, n.o 19, 1/66.
18 "Na ausênciade texto legal aplicável,o juiz decidirásegundoo direito costumeiroe, na
ausênciadeste, segundoas regrasque estabeleceriase tivessede legislar".
19 "Princip!idi DirittoProcessualeCivile",4.a ed" Nápoles,1928.págs.74/75.
20 V. JOAQUIM CANUTOMENDESDE AlMEIDA, "A liberdadeJurídica no Direitoe no;"
Processo",excertodo livro "EstudesJurídicos em Homenagema Vicente Ráo", São Pau!o,
1976.
21 "Problemi", cb cit, pág 46
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sentençade divórcio na Itá!ia,ou a prisãodo devedorque nãc;pa-
gato (22)
12. Já bem antes,em trabalhoescri-tono Brasil-etendo em
vistao ordenamentojurídiconacional,acrescentarao sovadoexem-
plodaproibiçãododivórcioe do descabimento,à época,de mandado
de segurançacontraato do Presidenteda República,dos Ministros
de Estado,dos Governadorese dos Interventores,inscritano artigo
319,ca-put,do Códigode ProcessoCivilde 1939(23)
Regrascomo a do artigo 319 do Código velho desapareceram
como adventoda Conshtuiçãode 1946,mas reaparecerama partir
de 1964, já agorasubtraindoà apreciaçãodo Poder Judiciário, por
motivosmeramentepolíticos,inúmeraslesõesde direito individual,
sejacom a proibiçãode questionarsobre atospraticadospelo Presi-
denteda República,e mesmopor Governadores,à sombrados cha-
mados/lAtos Institucionais",sejasuprimindoo cabimentodo habe,as..
corpusquandoo indivíduoé apenassuspeito,de havercometidocer-
tosdelitos.
Em-casostais o direHode açãonão pode ser exercido,por im-
possibilidadejurídicado pedido.
13. Afora essas,outrasproibiçõespedemser apontadas,que
resultamde motivosiurídicos.É o que sedá como descabimentodo
habeascorpus/lnoscasosde puniçãodisdplinar/l(Códigode Processo
Penal,artigo647),ou, por iguaisrazões,do mandadode segurança,
quenãoé viávelcontra/latode quecaibarecursoadministrativocom
efeitosuspensivo,independentede caução",ou contra/ldespacho u
decisãojudicial,quandohajarecursoll- (tem-sentendidoquea proi-
biçãosomenteatua no casode ter ele efei-tosuspensivo,pois, do
contrário,poderiacausardano irreparável)-, /lprevistonasleispro-
cessuaisou possasermodificadopor via de correçãoll,e bem assim
contra/latodisciplinar,salvoquandopraticadopor autoridadeincom-
petenteou com inobservânciade formalidadeessencial/l(Lei n.O
1.533,de 31de dezembrode 1951,artigo5.°).
Ainda é possívelindicara proibiçãode o Poder Judiciário in-
tervirno examede.méritodo atoadministrativou de questõesmera-------------
22 IIProblemi'l, ob. cit., pág. 37. Parececonvergirpara esse mesmoresultadoo pronuncia-
mentoda Corte Constitucionalalemã,indicadopor TROCKER:"Como norma imediatamente
aplicável,o art. 19, § 4.°, assegurauma "possibilidadede ação" (Klagemoglichkeit}mesmo
quando a lei ordinárianão a prevê expressamente;vede a sentençan.o 28 do Bundesver.
fassungsgerichtexaradaa 17 de dezembrode 1969e publicadain Entscheidungencit., vol.
27, págs. 297 e segs., e 308" ("ProcessoCivile e Costituzione",ob. cit., pág. 163, nota
n.o5).
23 "0 DespachoSaneadore o Julgamentodo Mérito", n.O 11, in "RevistaForense",104/216,
ou "Estudos Sobre o ProcessoCivil Brasileiro",2.a ed., São aPu\o, 1976. pág. 97.
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mentepoHticas(assuntoscujaanáliseultrapassaos Hmitesdesteestu-
do),pois issoinfringiráo princípioconstitucionalda separaçãoe inde-
pendênciadospoderes.Emtaiscasos,fica afastadoo direi;tode ação,
mas isso somenteacontecese o próprio PoderJudiciárioqualificara
questãocomo política ou julgar que a revisão judicialpretendida
correspondea incursãosobreo méritodo atoadministrativo.(24)
14. Não excluia possibilidadejurídicado pedido,pC>isapenas
lhe cria umpré-requisito,a exigência,a que fica subordinadoo exer-
cíciode certaspretensões,de antesserexauridaa via adminis1rativa,
desdeque, é natural,comissonãose torneinakançávela soluçãoju-
risdicional.Assimjá entendiao SupremoTribunalFederal(25),aotem-
po da Constituiçãode 1946, com re,laçãoao dever dos servidores
públicos,civis e militares,de primeiroesgotaremos recursosadrrii-
n:strativospara, depois, ingressaremem juízo. Tambéma lei n.o
1.533, de 1951,que disciplinao mandadode segurança,pareceori-
entadanesse rumo, em vista de facultaro seu exercíciosomente
quandoo recursoadministrativonão.'tenhaefeitosuspensivoou de-
pendada prestaçãode caução(artigo5.°).
(É possívelque esseprincípiohaja inspiradoao SupremoTribu-
nal Federala deliberaçãode, abandonandotendêncialiberalatéentão
predominanteem sua jurisprudncia,excluira admissibilidadeda im-
petraçãodo habearcorpusoriginárioem lugardo recurso'contrasua
denegaçãoem tribunaisinferiores,o que implicaem exigir a exaus-
tão normalda via judiciária).
Essaafirmativacontacomo apoio,dentreoutros,de dois juristas
italianosultimamentededicadosao examecientíficodas garantias
constitucionaisdo processocivil:COMOGLlO(26)e TROCKER(27),os
quais apontamjulgadosdas CortesConsti.tucionaisalemãe italiana,
coincidentescom a tese da exaustãoda via administrativa,adotada
pelo SupremoTribunalFederal.
Por isso,a oraçãoque passoua figurarno § 4.0do artigo 153
da Constituição.(28),tendentea essefim, parecedesnecessária;mes-
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24 Tanto na Inglaterra,quanto no Canadá e nos EstadosUnidos da América do Norte, o
controle jurisdicionaldos atos administrativoSé sujeito a limitações,pois, como escreveo
inglês J.A. JOlOWICZ, a tarefagovernamental"tornar-se-iaquase impossívelse todas as
decisõestomadasfossemsuscetíveisde controleperante.os tribunais" ("FundamentalGua-
rantees",cb. cit., pág. 151). V., no mesmolivro, as opiniõescoincidentesdo canadense
GARRY D. WATSONe do norte-americanoHANSSMIT,às pags.218e 422.
25 "Revista Forense",144/164;"Revistade Direito Administrativo",38/66; "RevistaTrimestral
de Jurisprudência",43/696.
26 "La aGranzia",ob. cit., págs. 187/188e 193.
27 "Processo Civile e Costituzione",ob. cit., págs. 228, 235 e246. V. tambémMAURO
CAPPEllETTI e VINCENZO VIGORITI, "FundamentalGuarantees",ob. cit., pág. 540.
28 "O ingressoem juízo poderá ser condicionadoa que se exaurampreviamenteas vias
administrativas,desde que não exigida garantiade instância,nem ultrapassadoo praZO
de cento e oitenta dias para a decisãodo pedido".
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mo prestandofiel acatamentoà tese de a lei não conterpalavras
inúteis,o máximo" que se pode chegaré à afirmativade,que sua
inserçãono texto resultade haverpreponderadoa opinião da cor-
renteque reputaindevidatal restrição,a qual tem adeptoSitantono
Brasilquantona Itáliae na Alemanha.
Válidae útil,no entanto,éa fixaçãode um prazoe a liberação
do ingressoem juízo,apósseutérmino,mesmoque a via administra-
tivaainda ,es,teia em curso.
15. No que concerneà legitimidadepara propor a ação,pre-
ponderana atualidadebrasileiraa opinião de Liebman,que assim
aconceitua:J/pertinênciada açãoàquelequeapropõe".(29)
Nesseconcei,tonota-seaparentecírculovicioso:tem legitimidade
parapropor a açãoaquelea quemestapertine,a qual por s'uavez
pertineàquelequepode propô-Iae, por isso,é consideradoparte le-
gítima. M,aso autorremeteao artigo81 do Códigode ProcessoCivil
italiano(3°),como que facilitaa compreensãode seupensamentosob
dois ângulosdistintos:um, porqueestanormaregula a substituição
procesualioutroporquefala emdirei,to.A remissãodenotaque lieb-
mannão só consideraa legitimidadeapenasdo ponto-de-vistade
quemage em benefíciopróprio,comotomao vocábuloaçãocomo
sinônimode pretensão(a actioromana)€i'isso;esclareceseu pensa-
mento:p:ertinênciada, pretensão(adio) àque,leque propõe a a'Ção
(emseu própriobenefício).Estatambémera a Iição de Chiovenda:
"a identidadeda pessoado autorcom a pessoafavorecidapela lei"
(31),que, ao fim e ao cabo retratao ensinamentode Celso: ius. . .
persequendi. " sibi debet'ur.
16. Numa visãoconstitucionaldo direitode ação,esseconcei-
to, emborasejao mais aceitoe respeitadoparecenão s'ersuficiente,
por externaridéiaum tantoprivatísticado Üireito Processual,reduzi-
da a açãoa direito.exercidoem vistade IHígioentreduas pessoas.
Paraque a normainscritano artigo 153,§ 4.°, da Constituiçãopre-
enchatodasassuasfinalidadese alcancetodoo seuobjetivo,conviria
atribuirmaior ,extensãoao conceitode legitimidadepara propor a
ação.
Essaevidentepreocupaçãolevouo I'egislador,em algunscasos,
a alargara noçãode legitimidademuitoalémde tão acanhadoslimi.
tes,comosucederelativatmenteao habealscorpus(Códigode Processo
P.enal,artigo654),ou à açãopopular(Lei'n.O4.717, de 29 de junho------------
29 "Problemi", ob. cit., pág. 46.
30 "For/! dos casosexpressamenteprevistosem lei, nínguémpode fazer valer no processo,
em nome pr6prio, um direito alheio".
31 IIlnstitvisóes",ob. cit.. 1/66.
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de 19651artigo1.°).Tambéma LeidoMandadodeSegurançadilata-ali
conquantoa mantenhamuitovinculadaao cunhoprivatístko,quando'
autorizaa impetraçãoda medida,"a favordo direitooriginário'llpelo
"titularde direito líquidoe certo,decorrenteemcondiçõesidênticas,.,J
de terceiro.seo seutitularnão o fizer, emprazorazoável,apesarde
para issonotificadojudicialmente"(artigo3.°).
O Estatutoda Ordemdos Advogadosdo Brasil(Lei n.o 4.215,
de 27 de abril de 1963)incursionapor essecampo,ao dizer que
"cabeà Ordemrepresentarlem juízoe foradele, os interessesgerais
da classedos advogadose os individuais,relacionadoscom oexer-
dcio da profissão"(artigo1.°1par. único)1e que "os presidentesdo
ConselhoFederal,da Seçãoe Subseçãotêmqualidadepara agir,mes-
mo criminalmente,contraqualquerpessoaque infringirasdisposições
destalei,e, emgerallemtodos05casosquedigamrespeitoàsprer-
rogativas,à dignidadee ao prestígioda advocacia",e que "podem
eles intervir ainda,comoassistente,nos processos-crimeem que se-
jam acusadosou ofendidosos inscritosna Ordem"(artigo129 e
§ 1.°).
O mesmosucedeucem relaçãoà Lei n.o 1.134, de 14 de junho
de 1950,cujoart. 1.0dispõeque "as associaçõesde classesexistentes
na da'tada publicaçãodestalei, semnenhumcaráterpolítico,funda-
das nos termosdo CódigoCivil e enquadradasnosdispositivoscons-
titucionais,que congreguemfuncionáriosou empregadosde empresas
industriaisda União"administradasou nãopor elas,dos Estados,dos
Municípiose de entidadesautárquicas,de modo geral,é facultadaa
representaçãocoletivaou individualde seus associados,peranteas'
autoridadesadministrativase a justiçaordinária",
Tais determinações,conquantorepresentammarcanteevolução,
aindapareceminsufidentes,pois não afastampor inteiroo risco de
o titularda pretensãover-sena contingênciade deixar de exercê-Ia
em juízo,sejapor temorde conseqüências,ejapeloCUStOIdo proces-
so.
Lei como a de n.O1.134 teria real utilidadesob esse aspecto"
se não restringisseseu âmbitoàs associações,de servidores,cujos
interessesprimordiaisnormalmentecostumamcircunscrever-sea ques-
tõessalariais.Sesuasdisposiçõesfossemestendidasà tutelade quais-
quer direitose se se alargassea permissãoa quaisquerassociações
- mesmoinstituindo,em contrapartida,multapara os abusos,como.,
ocorrena Alemanhaem relaçãoao recursoconstitucional,de que SI
falaráadiante- resultariamuitomaiseficazlsemdúvida,a proteç
dos direitosindividuaisatravésdo exercícioda ação,do que suced
hoje,com a predominantelimitaçãoda legitimidadepara agir à pn
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pria pessoa atingida. Tal experiênciaé preconizada de há muito, co-
rno informa Trocker, que aponta a opinião de Kisch sobre as fIações
coletivas"ou fIaçõesde grupo", e bem assim as llclassactionsllou
IIpublicadions",do direitonorte-americano.(32)
Ademais,seria proveitosoque, em certos 'casos,fosse admitida
commais largueza a substituiçãoprocessual (Código de ProcessoCi-
viJ, artigo 6.°), para que as entidadesacimareferidas pudessematuar
commaiordesembaraçoe eficácia.(33)
Essa dilatação da legitimidade para agir ganhou maior relevo
somenteperante o Direito do Trabalho, ,cujalegislação atribui aos
sindicatos"representar,perante as autoridadesadministrativase judi-
ciárias,os interessesgerais da respectivacategoriaou profissão libe-
ralou os interessesindividuaisdos associadosrelativosà atividadeou
profissãoexercida" (Consolidaçãodas Leisdo Trabalho, artigo 513. a).
Da regra geral encontram-seaplicaçõesespecíficas nos artigos 791,
§ 1.°,839, a, 843, § 2.°, 857, 869, a e b, 872 ,parágrafo único, e 874,
normas essas que facultam a associações sindicais estar em juízo
na defesa de interesses gerais ou pessoaisde seus filiados, de modo
8 afastaro risco de o interessadosofrer pressões ou represálias,ou
temersofrê-Ias,e, por isso,não exercerseu direitode ação.Também
a substituiçãoprocessualpode ser admitida 'emcertos casos. (34)
IS-
as
:>5
17. Emboradesviandoum poucoo fio do raciocínioaté aqui
exposto,forçosoé convirquea próprianormaconstitucionalpermis-
sivada açãopopular,facultando,.apenasao "cidadão",tambémre-
velaacanhamentoanteo que poderiaproporcionarse admitidoseu
empregopor 'associações,pessoasjurídicas,partidospolíticos.Limi-
tando-a,pequenoé o proveitousufruídopelo próprio PoderPúblico,
nocontroledos atospraticadospor seusservidores.
Igualmentecriticávelé a restriçãoao empregoda representação
por inconstitudonalidade,previstana Constituição.Federal,peranteo
SupremoTribunalFederal(artigo119,I, 1),e peranteos Tribunaisde
Justiça (artigo 15, § 3.°, d). Ficandoatribuídaexclusivamenteaos
Procuradores-Gerais,que são integrantesda equipedo Governo,com
o qual es.tãocomprometidos(podemserdemitidosad nutume sofrer
represáliasfuturasse ousaremdivergir),a orientaçãodo governo
poderácomprometeraeficáda da norma.
!S-
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es
10
se
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32 "ProcessoCivile e Costituzione".ob. cit., pág. 10, nota n.o 15; pág. 221, nota n.o 114,
págs.222, 437 e 446. VIGORITI, "GaranzieCostitucionalidei ProcessoCivile", Milão, 1973,
págs. 15/16. V. MICHElE TARUFFO,"I Limiti Soggettividei Giudicatoe le 'Clas Actions''',
in "Rivistadi DirittoProcessuale,1969,XXIV/609.
33 TROCKER,ob. cit., págs.200 e segs.
34 COQUEIJO COSTA, "Princípios de Direito Processualdo Trabalho",1976,n.o 60, pág. 53.
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18. Verdadeiramenteútile válidaseriasoluçãocomoa alemã,
que, atravésda Verfassungsbeschwerde(recursoconstitucional),cria-
da pOlr'leiordináriade 12 de maiode 1951,depois alçadaa texto
constitucional(29 de janeirode 1969),é assimdescritapor Trocker:
"o institutoem exame'Consistemum .recursoque "qua.lquerum" -
cidadãoou 'nãocidadão,pessoafísicaou pessoa jurídica,grupo ou
associaçãode fatoi- podeapresentardiretam'enteà CorteConstitu-
cionalFederalpor violaçãode seusdireitosfundamenta.is(Grundrech.
fe)e de outrassituaçõesubjetivasativasa estesequiparadas- entre
asquais convémrecordarem parti.culara garantiaprocessualda de.
fesae do juiz natural- poratodequalquerórgãodo poderpúblico...~
São impugnáveistantoos atosquantoas.omissõesdos órgãoslegis-
Ia,tivos,executivose judiciários.O recurso,semcustas,e que em '"
regrapode ser apres'entadodiretamentepelo interessadosem neces-
sidadede assistênciatécnicapor umdefensor,temcarátersubsidiário,
ou seja, é subordinadoao empregotempe5'tivoe à exa.ustãodos
meiosordináriosde impugnaçãoprevistos'e reguladospelo ordena-
mentojurídico,sempreque a questãonãose revistade "importância
geral"ou que ao sujeitoatingidonãoresulte"danogravee irrepará-
vel", oriundo do prévioexaurimento das vias de recursoordiná-
rias". (35)
19. Mas de poucoadiantaráasseguraro exercícioteóricodo
direitode ação,ou estudar-lhedoutrinariamentea extensãoe a efi-
cáda, se o ordenamentojÜrídiconão proporciona.rmeios hábeisà
obtençãoda sentençaemtemporazoável.Manteros .Iitigantesà espe-
ra da sentençapor mil e umanoites- formaindiretade Ihesdenegar
justiça.
Por isso mesmoa universallen1'idãoda marchados processos
tempreocupadoa todosquantosse ocupamdo tema.
Hádois exemplosmodernosde comoé possívelfazermuitocom
pouoo'esforço,desdeque haja o desejode por em práticamedidas
capazesde atendera essereclamo.
Um delesocorreunos EstadosUnidosda Américado Norte,no
início da décadade 30, gerandoo que se tornouconhecidocomo
I'pre tri,a,1conferencell,ou s'eja,uma audiênciapreliminarem que o
juiz debatecomos advogadosdas partes,visandoa limitara matéria
da audiênciapropriamentedita (no Brasilseriaa audiênciade instru-
çãoe julgamento),de modoa simplificá-Ia.(36)---------
35 "ProcessoCivile e Constituzlone",ob. cit., p.,gs. 148/150.
36 V. entreoutros:CÂNDIDONEVES,"ImpulsoProcessuale Poderesdo Juiz", Belo Hori. .'"
zonte, 1949,págs. 192 e segs.; "Páginas Processuais",Belo Horizonte, 1950,págs. 119 . .~
legl. e 148 elegi.; GAlENO lACERDA, "DespachoSaneador",Porto Alegre, 1953,p~g"
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Outro, ocorridonaAlemanha,é conhecidocomoo "modelo;de
Stuttgart",caracterizando-se,igualmente,porumatentativadesimplifi-
caçãocapazde permitirque o processocheguemaisrapidamenteao
s,eufinal, parao que seprocuradar-lheumabaseinicialescritamais
breve,a fim de levá-Ioprontamenteà audiência.(37)
Ambas as experiênciastêm um significativoponto de contacto:
nasceramda preocupaçãode algunsmagistrados,sensibilizadoscom
a demorado andamentodos processosconfiadosà sua direção,o
queconfirmaa tesede RenéMorei, de ser "inútil ter boas leis de
processose setemumamáorganizaçãojudiciáriaou juízesinsufkien...
tes, enquantojuízesde largo conhecimentojurídicopodem acomo-
dar-sea um processo.medíocre".(38)
20. O direito luso-brasileironão tem muito o que aprender
nessesetorcom legislaçõesestrangeiras,antespodendofornecer-Ihes
algunsexemplosmarcantesdo cuidadocom que procuraencarara
~breviaçãodo desfechodos pleitos.judiciais.
DesdeasOrdenaçõesFilipinas,(L. 111,T. XX, § 16)já se encon-
travadisposiçãoautorizandoo juiz, provocadopelo réu em defesa
preliminar,a anteciparo julgamentoparao fim expressode apreciar
seo autorera,mesmo,titulardo direitode ação,julgando-ocarecedor
delas.efosseo caso,como que evitavaque o processochegasseao
términos'empossibilidadede enseiarsoluçãodo méritoda causa.
Neste século,atravésdo despachosaneadore da extinçãodo
processo,bem como do julgamentoantecipadoda lide, Portuga.Ie
Brasilsão vanguardeirosna matéria.
A base escritano processocivil brasileiroé célebre. Tanto o
Códigode 1939(artigo293),quandoe atual(artigo323),prevêmque,
venddoo prazopara a defesa,o juiz sejachamadoa sanear. Duas
únicaspeças,portanto,são essenciaisno comumdos casos:petição
iniciale contestação.Praxecontraalei, contudo.,introduziua "fala
sobrea contestação"- só calbível,emtermosde réplica,noscasos
indicadosna própria lei (artigos294, li, do Código anterior;326 e
----------
49 e segs.J JONATAS MllHOMENS, "Teoria e Prática do DespachoSaneador",Rio, 1958,
p&gs.20 e segs.;VIGORITI, "GaranzieCostitúzlonali",ob. cit., p&g. 82, nota n.O 20, e
. bibliografiapor eles indicada. O institutofoi adotadona Dinamarcaa tftulo de experiên-
cia, como InformamElISABETH THUESEN e OlE lANDO (v. "FundamentalGuarantees",
ob. cit., p&g. 352).
37 WOlFGANG GRUNSKY, "11 Cosldetto'Modello di Stocarda'. l'Acceleramentodei Processo
Civil. Tedesso",In "Rlvistad. DirittoProcessuale",1971,XXVI/354,TROCKER,ob. cit.,
p&g. SS.
38 "Tralt- I"mentalr. d. P;oc6dureClvile", 2.8ed., Paris,1948,p6g.3.
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327 do atual),mastornadarotina- aoladoda"especificação,depro-
vas" - igualmenteadmissívelem casos'especiais,apenas: Código
atual,artigo324. .
A verdadeirarazãode demora,mesmo,resultade a audiência.
de instruçãoe julgamentoser designadarom longos intervalos.No
entanto,se oocorrercirGunS'tânciaque provoqueimediatoencerramen-
to do processo,nemessademora(a da audiência)se verificará.
M,asse issopode ser dito da atuaçãodo legislador,o mesmo,
infelizmente,não é possível falar de advogadose juízes,que não
costumam'contribuircom soluçõescapazesde ombrearcom as dos'
magistrado,sde Detroite Stuttgart.
21. 'Esseproblema,por suavez, trazà tonaoutro,parao qual
nem legisladoresnem juízesou tribunaisdão a atençãoque merece:
o'da faltade estatísticajudiciária~que possaorientaranálisesériado
assunto.Até hoje não se pÔde chegara apurarse, realmente,há
acumulode serviço.e insuficiênciade juízes,etribunais,ou falta de
empenhono estudoe napreparaçãodos processos,que, nasegunda
instância,às vezespassamanosà esperade solução.
Por 'estase outrasrazõesfaz-senecessárioadotarmedidascapa-
zes de aceleraro andamento.dos processosjudiciais,e bem assim
aprime,rara estruturafuncionaldo PaderJudiciário,penade a demara
impostaàspartescomprometera própriadistribuiçãoda justiça,acar-
retando.a conseqüênciade as,simser 'ela indiretamentedenegada.
(Não.seesqueçaa deliberaçãodo SupremoTribunalde mandararqui-
var processosparalisadoshá mais de dez anos,parque ainda não.
tinhamsido julgados).
Essasmedidas,porém,não devemser tomadasempiricamente,
ao saborde inclinaçõesmomentâneas,tampoucocomidéiasrecolhidas
unicamenteentremagistradas,que só enxergama problemada ân-
gulo emque se encantramsituados,masemfunçãoida análisede da-
das estatísticoscapazesde permitir a equacionamentocarretada
questão.
2. Cantuda,nadaadiantaráque, em tearia,o direitade ação.
estejaasseguradoa todose o'spracessose desenvalvamaté mesma
com rapidez,se disso não.se puderemvaler efetivamentetadosaS
interessadas,Sob esseângulo.avultao problemada participaçãode
técnicosna conduçãodo proicessc!.Desdeque essaé umaexigência
indeclinávelde sua realização,pais não está ao alcancede leigos
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conduzi-Io(39),forçosoé convirque a assistênciadessesespecialistas
- os advogados- não pedeser privilégio:ilá de estarà disposição
de todosquantosdelesnecessitem.
t de tal forma relevantea assistênciaprestadapor advogados,
queasvelhasOrdenaçõesportuguesas,prevendoa hipótesede o liti-
gantepoderosoquererimpedirseuantagonistade enfrentá-Ioem pé
de igualdade,continhame::tadispcsição,de elevadosentidoético:
"Mandamos,que se dois procuradoresmais avantajadosforem na
Corte,e umapartetomarambos,não lhesejaconsentido,masescolha
umdelese deixeo outro a seu adversário,se o quiser,o qual será
constrangidoa procurarpor ele, postoque da outrapartetenhasabi-
doo;;segredosda causa,e recebidoalgumsa1ário;e tornaráà parte
queo tinhatomado,o dinheiro,que.dela tinha recebido.E isto se
farágeralmenteme todosos feitos,de qualquersubstânciaque se-
jam,paraque aspartesnãopercamseudireitopor desigualdadedos
procuradores"(L.111,T. XX, § 14).
23. Sendo, como é, tamanhaa importânciada participaçãodo
advogado,é indispensávelque o Estadoassegureaos que não po-
dem pagar-lhe05 honcráriosa assistênciajudiciáriaprometidano
artigo153, § 32, da Constituição,cOlmogarantiaindividual.Se nin-
guéma prestar,ou se somenteo fizeremalgunsadvogadosiniciantes,
em verdadeiroaprendizadocomplementarà custado direito do ne-
cessitado,este ficaráem óbvia inferioridade,cem evidentelesãoao
princípioda igualdadeperantea lei, pois não é constitucionalmente
válido deixar-lheuma assistênciajudciáriameramenteformal, mas
nãosubstancialmenteeficaz.
24. Por outro lado,se é certoque os necessitadosnãopodem
ficar desamparados,é tambémcertoque essaassistêncianão pode
ser exigida aos advclgadosgratuitamente,como simplesdever ine
renteao exercícioda profissão,pois é nestaque têm eles a fonte
de rendimentosque seu trabalhopode proporcionar.Logo,exercen-
-----------
39 Nada obstante, a legislaçãotrabalhistaalemã proíbe a participaçãode advogadosem
causasde valer inferi~r a 300 m1fCOSa nã? ser que o Presidentedo Tribunal julgue-a
necessária,disposição reputado.válid~ pela Comissã::>Européia dos Direitos do Homem
{v. JACQUES VElU, in "FundamentalGuarantees",ob. cit., pág. 310). Nos Estad:s Uni-
dos da América do Norte, informaSMIT, nenhumlitigante, em pleito civil, necessitado
intermédiode advogado para representá-Io,podendo, se quir, atuar em causa própria,
muito embora norma:menteconstituaadvogad::Jque o representante("FundamentalGua.
r<!ntees",cb. cit., pág. 452). Mais original ainda é a situaçãoreinanteno Japão, onde,
além de o intermédiodo advogado não ser necessário,"em um terç" de todos os litígios
civis nenhumadas partesé represEntadap:Jr advogado,em outro terç:J, apenasuma parte,
normalmenteo autor,o é, e sementeno terçorestanteé que ambasas partestêm advoga-
do" {TANIGUCHI, "FundamentalGuarantees",ob. cit., pág. 592).Diz o autorqueo fato
talvez decerra da tradição,ainda viva na Asia, pois "na sociedadetradicional,antes de
1860,a profissãode advcg"dofoi suprimida por ser perniciosaà sociedade"(pág. 592).
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do atuaçãogratuita,ficamprivadosde remuneração,o queIhescom-
prometea própriasubsistência(semfa1arem despesasinevitáveis
para atendero própriocasográtis).
Urgeque se encontrefórmulacapazde remunerá-Ios,massem
o concomitanteriscoda socializaçãoda advocacia(4°),quebempode
vira resultarde se deixar a solução.inteiramentea cargodo Poder
Público,pois, subordinadaao Estado,.a advocaciaperde sua indis-
pensávelautonomia,que deve manterem facedo Governo.
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Seria uma farsa deixar sem assistênciajudiciáriaos que dela
necessitampara poder exercero direito de ação,do qual ficariam
tolhidos;mas tambémccnstituiuma farsa impor ao advogadoque
a prestegratuitamente,o que expõeo necessitado,ademais,ao risco
de não a ter da qualidadenece~sáriapara a complexidadedo caso
ou em vistado poderdo adversário.
25. O direitode ação,todavia,nãofica comprometidoapenas
quandoa parte,desprovidade meios,nãopode contrataradvogado
que a assista..outro aspecto,não menosangustiante,se apresenta
aosolhosdo observador:o advogadodespreparado,aindaque bem
remuneradopor quem o constitui,põe a perdera causado diente
e assimimpede,a prática,a prEpriarealizaçãodo direito.(41)
Se o Estadocriou a exclusividadedo exercícioda advocaciaem
favor dos bacharéisemdireitOinscritosna .ordem,há de, em contra-
partida, protegeros que deles têm de valer-secontraos próprios
profissionais,velandopor que estejamrealmenteà alturade desem-
penhara missão.Do contráriohaveráum fossocadavez maior entre
o Direitoe a realidade,entreestae a justiça,po,issemo intermédio
de advogadoaptodificilmenteo magistradolograrárealizaro Direito
pelaSentença.
(
(
ç
Ora, não é possívelaceitarque o Estadoassegurea determina-
daspessoaso exercíciode certaprofissãorcujo desempenho.é essen-
cial até mesmoà atuaçãode um dospoderesemque assentaa pr6-------------
40 Na Inglaterrafoi criado um fundo p3ra assistênciajudiciária("Legal Aid Fund"), um de
cujos méritos,segundoo Prof. JOlOWICZ, é o de que "esse métodode assistirao indi-
gente... sem cheg"r ao extremode nzcit~ndizarzs profissõesjurídicas ou mesmoamea-
çar-Ihesa Independênciaatravésde controlegovernamentaldireto, habilitaos membrosmais
pobres da sociedadea obter assist:ênciajudiciária quase com a mesmaesc:Jlhaposta ao
alcance dos que podem pagá-Ia" (original sem grifos)("FundamentalGuarantees"},ob.
cit., pág. 154).A preocupaçãomanifestadano texto,quantoà socializaçãoda advocacia,
tem, pois, sua razãode ser. Outra fórmula,p-rém, inviáve!no estágio atual do desenvol-
vimento brasileiro, seria o seguro,existentena Suéciae Dinamarcil{THUESEN& lANDO,
"FundamentalGuarantees",ob. cit., págs.344 e segs.).
41 Nos EstadosUnidos da América do Norte, os tribunaistêm consideradoque a garantia
de defesaem processocriminal "implica nt) direito i) um defensorcompetentee atuante",
tese que SMIT julga aplicável tambémaos litígios ivis ("FundamentalGuarantees",ob.
it. pág. 457). V. tambémCOMOGlIO, "la Garanzia",ob. cit., pág. 245.
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pria Soberania e não se preocupe, paralelamente, com a qualidade
intelectual dos que se preparam para esse exerdcio profissional. O
problemaé grave, pois não.é admissível que o Direito possa ter duas
(ou mais) versões, como sucede com certos idiomas, que para a plebe
e para a el ite são diferentes.
26. Por isso mesmo, há duas medidas, no mínimo, a serem
reclamadas de imediato em nome da própria garantia constitucional
do direito de ação: uma, a fiscalização da qualidade dos cursos jurídi-'
cos,cujo padrão cai a olhos vistos dia-a-dia, desservindo à Nação
quem tenta obscurecer essa verdade, às vezes para assegurar posi-
ções pessoais, ou regalias; outra, umbilkamente ligada à anterior,
restringir à própria Ordem dos Advogados a habilitação intelectual
complementar para o exercício da profissão, através do chamado
"exame de ordem", ou decursos de estágio, talvez até com fiscaliza-
ção externa, como é feito salutarme.nteno concurso de ingresso à car-
reira da Magistratura. Admitir a formação concorrente nas próprias
escolas de graduação universitária, algumas das quais também se
preocupam cem o aspecto mercantil de sua atuação, é confessar o
intuito de não solucionar problema algum.
27. Incomparavelmente mais grave é o que, sob esse mesmo
aspecto, ~ucede com a Magistratura (e também o Ministério Público).
Seus membros recebem a m.esma preparação insuficiente que afl ige
os bacharéis em geral. Aprovados em concurso, nos quais muitas
vezeshápreocupaçãoempreenchervagaspara solucionaro proble-
ma burocráticodos juizadosacéfalos,ingressam,vitaliciamente,nu-
macarreirada qual é muito difícil virem a serafastados,máximopor
deficiênciaintelectual.
Se é angustianteo panoramacom que depara o observador da
classe dos advogados - que apenas postulam - é lamentávelpor
todosos títulosvê-Io também retratadoem algunssetoresda Magis-
tratura- quediz o Direito.Se é amarga a verdade de ser a consti-
tuição(o Direito,por conseqüência),o que os juízes dizem que ela
é, sem dúvida a falha formação intelectualse agigantarelativamente
aos magistrados.
Não se trata,é certo,de mal nacional,masuniversal,que paí-
ses em fase de acentuadocrescimentoenfrentammais agudamente,
podendoser lembradaa duracríticade Vittorio Colesanti,professor
em Turim: "Ia pur galoppantesva.lutazionedella lira e ancor poca
cosa a fronte di quela deHa giurisprudenza". (42)---------
42 liA desvalorizaçãogalopanteda lira é aindapoucacoisaface àquelada jurisprudência"
(IIRivista di Diritto Processuale",1977, XXXII/311). Em crítica deverasrigorosa, escreve
TROCKER: "se se passar,pJrém, a examinarde que modo os magistradosse preparam.
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28. Já preccnizada(43),é indispensávelinsistirna necessidade
irrefutávelde criarescolasde formaçãode magistrados,em vistade
os cursosuniversitários,mesmofuncionandoa contento,atenderem
à formaçãode 'bacharéis",masnão de "magistrados"e a majestade
da funçãodestes,sua relevânciapara a segurançado Direitoe, re-
flexamente,da própria Nação,nãopode sofrercorrosãoigual à que
vem afetandoa moeda,corrosãoque estácomprometendoa forma-
çãodo bacharele, ao fim e aocabo,o próprioDireito.
Medida acertadaé a instituiçãode cursosde formaçãoe aper-
feiçoamentode juízes,em nívelde normaconstitucional(44),que de-
ve ser estendidaa todosos ramose graus.Oxalánão se convertam
em mera formalidadede os Estadoscriaremempregos,ao invésde
contribuirempara restaurara abaladasaúdede alguns setoresda
magistraturabrasileira.
Na Espanha,"os candidatosaprovadosdesenvolvem,na Escola
Judicial, criadapor lei de 18 de dezembrode 1956,três cursosse-
mestrais,com a duraçãomáximade dois anos, recebendoensina-
mentosde caráterteóricoe prático,dadcspor um professoradosele-
cionadoentre catedráticosuniversitáriose membrosda prÓpriacar-
reira judicial"(45).Na França,"os magistradosão recrutadosatravés
de concursoe em seguidarecebem,na EscolaNacionalda Magistra-
tura,umaformação,quese estendepor vintee oite mesese com-
preendedois príodos: um, consagradoa estágios;outro, reservado
ao aprendizadode matériasjurídicas,econômicase sociais"(46).Por
------------
na prática, para desenvolveressa delicadatarefa, tem-sequadro não muito encorajador.
Em particular,pode-seobservarque os magistradosmuitasvezes nem se preocupamde
manter-seinformadossobre os prcblemas.queestão sendo agitadosna s::ciedadeem que
atuam, mas não (logram ou não) se preocupamt3ml:!!mem ac,)mp,mharatentamentea
elaboraçãodo direito em nível jurisprudenciale doutrinárb" (ob. cit., pág. 644, n.o 8).
O jurista italiano indica vários autoresalemãescuias opiniõesconvergempara a sua tese.
43 V.E. D. MONIZ DE ARAGÃO, "Estudo sobre os Emb.argosde Nulidadee Infringentesdo
Julgado Previstosno Código de PrücessoCivil", Curitiba, 1959, pág. 115; "Formaçãoe
Aperfdçoamentode Juizes", in "Revista da Faculdadede Direito da Universidadedo
do Paraná",1960,Vllf14; EDGARD DE MOURA BITTENCOURT,"Recrutamentode Juizes
e a Preparaçãodas ProfissõesJudiciárias", in "Revistados Tribunõ:is",315/107.
44 ConstituiçãoFederal,artigo 144, inciso I: "0 ingressona magistraturade carreiradar-se-á
medianteccncursopúblico de provas e títulos, realizado pelo Tribunal de Justiça, com
a participaçãodo CúnselhoSecionalda Ordem dos Advogadosdo Brasil, podendo a lei
exigir dos candidatosprova de habilitaçãoem curso de preparaçãopara a magistratura;
a indicaçãodos candidaLs far-se-ásempreque possível em lista tríplice".
45 ABElARDO AlGORA MARCO, "La CarreraJudicialen Espana",in "PrimerCongres.!)Me-
xicano y SegundasJornadas latinoamericm2:sée Derecho Proces:!I",México, 1960. A
especializaçãodos juízes foi solucionadana Suíça de modo singular: pessoasque não
integrama magistratura,p:dem ser convccadas"a colaborarem um caso especial,ten~o §U.
em conta seus conheciment;::sespeciaisn::>assuntoobjeto do litígio; esses juízes sao ';i'.
eleitospreviamente,massó entramem atividadese a causaincideno domínio de sua
especialidade"(AlOIS TROllER, "Fund"mentd GUê.r.:ntees",cb. cit., pág. 631).
46 BRUNO OPPETIT, "FundamentalGuarantees",ob. cit., pág. 494.
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evidente influência francesa, o Senega! envia seuscandidatosa juiz
acursara EsccIa Nacionalda Magistraturada França,por um período
de dezoitomeses.(47)
29. A primeiraafirmativaa ser feita, antesmesmode iniciar
asconclusões,é esta:urge restauraro Estadode Direito,semo que
asconsideraçõesacimaexpostasnãoterãomaiorsignificado.(48)Por
melhoresquesejam,juízessemgarantiasnãooferecemaos litigantes
segurançada obtenção,juntoao PoderJudiciário,da proteçãoinscri~
ta no preceitoconstitucionaldo artigo 158,§ 4.°. Se essasgarantias
fossemdespiciendas,nenhumacartaconstitucional,nenhumdoutrina-
dor, Ihesdedicarãoatenção.
Passandoàs conclusões,afirma-seque:
a) em Estadode Direitoé inaceitávelqualquer restriçãode
naturezameramentepolíticaao exercíciodo direito de ação,cuia
possibilidadejurídicanão deve ficar à mercêde norm~scomoa do
artigo319, do Códigode ProcessoCivil de 1939,ou como'asque,
presentemente,subtraemà apreciaçãodo PoderJudiciárioa lesãode
direitosindividuais,desdequepraticadaà sombradoschamados"atos
Institucionais'.
b) é recomendávelquese processeumarevisão,do conceitode
legitimidadepara agir, a fim de lhe dar maiorelasticidade,de modo
a que o direitode ação,emse tratandode protegergarantiasconsti-
tucionais,não fique expostoao risco de o interessadonão poder
exercê-Io,cedendoa pressões,por falta de meios,ou temorde re-
presálias;
c) emconseqüência,sãocriticáveisrestriçõescomoas dos arti-
gos 153, § 31; 119, inc. I, al./, e 15, § 3.°, a!. d, da Constituição
Federal,que circunscrevema legitimidadepara o exercícioda ação
populare da argüiçãode inconsticionaHdade.Conv-mque essasme~
didas sejamfacultadastambéma pessoasjurídicas,paraque possam
exercê-Iaspor outrem,semelhantementeaoque sucedenaAlemanha
com a Verfassungsbes,chwerde,cujaadoçãono Brasilé recomendada;
d) é inadiávela instituiçãode estatísticasjudiciárias,que for-
neçamdadosrealmentehábeisà reformulaçãode estruturado Poder
Judiciário em todosos níveis,a fim de, com isso,alémde afastaro
empirismo,dinamizarem basecientíficao seu funcionamento;-------
47 KéBA M'BAYE, "FundamentalGuanntees", ob. cit., pág. 603.
48 Bem observouo Prof. JOLOWICZ que "a independênciados jufzes face à interferência
estataldependede salvaguardaspotrticas,não apenaslegais" ("FundamentalGuarantees",
ob. cit., pág. 134).
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e) par<aque a garantiado direitode açãosejaeficaz,éindis-
pensávelque seja prestadaassistênciajudiciáriaaos necessitados.
Mas o ônus não deve recairapenassobreos advogadosnomeados
paraessefim emcasosespecíficos;
f) é necessárioque seja exercidaseverafiscalizaçãosobre os
cursosjurídicos,cujo padrãode qualidadetemcaído a olhos vistos,
para que a deficiênciada formaçãodos bacharéisem direito não
venhaa acarretardanosà própriarealizaçãodo Direitopelo processo
judicial;
g) é necessárioseremcriadasescolasde formaçãode magis-
trados,a que aludea normaconstitucional,masimpõe-senão apenas
abrangerna medidatodosos ramosdo PoderJudiciário,comoo pos-
terior aprimoramentodos juízesque o integram.
.,"j;
